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RESUMEN

El presente trabajo tiene como fin demostrar la necesidad de crear una normativa especifica
que cubra lo relacionado con la practica médica ya que este tema ha tenido mayor presencia
en la sociedad después de la pandemia ocurrida en 2019. La mala practica médica es un
problema que afecta tanto a los profesionales de la salud debido a que su reputacion, trabajo
y libertad se ponen en riesgo; como a los pacientes porque su derecho a la vida llega a ser
vulnerado. Actualmente en el Cddigo Organico Integral Penal la mala préactica médica se
encuentra en varios articulos, sin embargo, no es facil delimitarla lo cual genera un vacio

legal al momento de tratar de resolver estos casos.
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ABSTRACT

The present work has the means to demonstrate the necessity of creating a specific
normativity that covers all that is related to medical practice given the topics bigger
presence in society after the Covid-19 Pandemic in 2019. Bad medical practice is a problem
that affects not only medical professionals since it puts at risk their reputation, work and
liberty, but also puts patients in a situation where their right to life could be vulnerable. As
of nowadays in the Penal Code, medical malpractice is regulated in several articles but it
isn't easy to correctly define it, generating a legal loophole when the time comes to resolve

this cases
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INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala como uno de los deberes del
Estado garantizar la salud, también manifiesta que la prestacién de servicios de salud se
basaran en los principios de universalidad, equidad, solidaridad, interculturalidad, eficacia,
eficiencia, interculturalidad, precaucion y bioética; de la misma manera se menciona que
existe responsabilidad por mala practica en el ejercicio profesional, oficio o arte
especialmente cuando ponga en riesgo la vida o integridad fisica de las personas. Sin
embargo, dentro del Cddigo Organico Integral Penal no encontramos el término mala

préctica médica

La mala practica profesional en el campo de la medicina ha tomado tal importancia,
gue merece un especial trato, puesto que varias vidas de seres humanos se han perdido por
la actuacion los médicos, que violan el deber de cuidado, aunque en ocasiones la

responsabilidad se extiende hasta aquellos subordinados a los mismos.

Por lo mencionado la necesidad de la creacion de una normativa especifica es
necesaria, ya que se debe proteger al ser humano en todo sentido, y al no existir una
normativa especifica, el paciente afectado no tiene una proteccion, ademas que debemos
tener en cuenta que el médico se ha preparado por muchos afios para ejercer la profesion,
por lo cual se deben ver estas actuaciones con mucha precaucion y determinar por qué

razon realizo una mala practica médica.

Por estas razones he considerado necesario realizar esta Tesis, sefialando la
necesidad de que la mala praxis sea tipificada como un delito independiente, tratandola,
penalmente, independientemente al delito de homicidio inintencional y a los delitos de
lesiones, asi los responsables de este delito deben sufrir las consecuencias juridicas de sus
actos profesionales. Se busca elaborar y desarrollar una propuesta de crear un nuevo
esquema de control que sustente su efectividad en la préactica médica eficiente y adecuada

y con apego siempre a las politicas, programas, métodos, técnicas y recursos con que cuenta



el sistema juridico ecuatoriano, afin de que tal factor conlleve a solucionar las dificultades

existentes en la actualidad y su incidencia en la sociedad.
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CAPITULO |

EL DEBER OBJETIVO DE CUIDADO Y LA RESPONSABILIDAD PENAL

Deber objetivo del cuidado

Generalidades y conceptos

En la conducta social se tiene como punto primordial el respeto a los derechos
universales de los otros individuos que conforman la sociedad y de sus normas de
cuidado. Es por esto que se debe observar las normas que rigen toda accién o actividad
determinada, mas adn si estas tienen un alto indice de riesgo a los bienes juridicos
protegidos. El derecho recogiendo todo lo mencionado con anterioridad lo denomind

como cuidado debido.

La infraccién de un deber objetivo de cuidado es parte integral de los elementos
constitutivos de los delitos culposos. Para entender esto con claridad debemos mencionar
que en los delitos culposos la conducta tipica no esta determinada con exactitud, y como
menciona el Codigo Organico Integral Penal en su articulo 27: “Actia con culpa la
persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde,

produciendo un resultado dafioso...”.

El tratadista argentino Eugenio Radl Zaffaroni (2019, pag. 15), dice que el tipo
culposo requiere una conducta que retna lo siguiente:
a) Viole un deber de cuidado;
b) Cause un resultado lesivo de un bien juridico; v,
c) Que la violacion del deber sea determinante del resultado porque siempre los tipos
culposos son abiertos, pues la formula individualizadora debe ser completada en la
actividad juzgadora con una pauta oregla general a la que remite; solo consta el resultado

lesivo en la norma.



En el &rea de la salud el deber objetivo del cuidado se relaciona especificamente
con la obligacion que tiene el médico de atender a su paciente, de tal manera que no sea
expuesto a riesgos injustificados. Para lograr esto el médico debe ajustarse a las reglas de
la Lex Artis.

Concepcion Objetiva

Desde el punto de vida objetivo, el deber de cuidado es el que se determina por el
ordenamiento juridico, en el cual se exige un comportamiento determinado para una
situacion especifica de riesgo. Sin embargo, resulta dificil para la actividad judicial
determinar cual hubiese sido la conducta adecuada para una situacion especifica. Es por
esto que Claus Roxin en su libro Derecho Penal emplea una férmula denominada de riesgo
permitido y menciona que “si la actuacion se mantiene dentro del marco establecido por
la figura-baremo, no concurre una creacion de peligro o al menos no supera el riesgo
permitido por tanto no procede la imprudencia. Sien cambio el sujeto ha creado un riesgo
mayor al que producido la persona ficticia que sirve de comparacion, entonces se realiza

el tipo imprudente”. (Roxin, 2012, pag 96)

Dentro de la concepcidén objetiva encontramos lo que se conoce como el baremo
del hombre medio o modelo diferenciada, se pregunta como se habria comportado en la
situacion concreta una persona consciente y cuidadosa perteneciente al sector del trafico
del sujeto. Es decir, si un enfermero ha causado lesiones de bienes juridicos en este caso
la salud, se debe tomar la conducta de otros enfermeros conscientes y cuidadosos. Si el
sujeto ha creado un riesgo mayor al que habria producido la persona ficticia que sirve de

comparacion, entonces se realiza el tipo imprudente.

Edgardo Donna, menciona lo siguiente, “el criterio cuidadoso se encuentra dado
por un conjunto de reglas sociales generalmente extrajuridicas, desarrolladas para la
actuacion, en el ambito social respectivamente afectado. No obstante, reconoce que hay

un problema cuando se trata de nuevas actividades, sobre las que no existe un acervo
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desarrollado de normas de cuidado; en este caso, sefiala como necesario buscar reglas

sociales en ambitos analogos” (Donna, 2011; pag 162)

Hans Welzel afirma que, para la determinacion del cuidado debido, el cual segun
su concepcion es de cardcter “objetivo y normativo”, no tiene importancia cual sea el
cuidado gue haya observado o haya podido observar el autor, sino Unicamente cual sea el

cuidado necesario. (Welzel, 1964; pag 38)

Concepcion Subjetiva

La concepcion subjetiva, es defendida principalmente por Gunther Startenweth
quien afirma que, “la persona que pudiese actuar con mas prudencia que el hombre medio,
y con esto evitar un resultado, deberia hacerlo sin pena de actuar antijuridicamente;
mientras que aquel que no puede comportarse con toda la prudencia del hombre medio,

no actud ni siquiera antijuridicamente” (Donna, 2011; pag 123).

Segun Jakobs, “la norma de conducta que sirve de base al tipo, tiene que darse por
satisfecha con el poder individual del autor, pues la posibilidad real de motivacion no
puede superar lo reconocible por el autor. Y quien posee un conocimiento especial con
respecto a una circunstancia especifica, esta obligado a usarlo Unicamente en razén de su

posicion de garante.” (Corcoy, 2015; pag 103).

Con lo mencionado anteriormente podemos decir que una persona solo se encuentra
obligada a prestar cuidado siempre que esto esté dentro de sus capacidades individuales.
En caso de que posea una capacidad o posicion diferenciadora, el sujeto se encontrara
obligado a emplearla para evitar la lesion de un bien juridico; mientras que la persona que
no cuente con dicha capacidad o posicion, de no serle posible actuar conforme a la
diligencia exigida, es excluida de la imputacion personal o imputabilidad por la

imposibilidad de actuar de otra manera.
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Roxin intenta dar una solucion homogénea para el caso de conocimientos superiores
e inferiores y el problema de la concepcion generalizadora que consagra un tipo objetivo
y/lo individualizadora que prevé la dependencia de la existencia del tipo a los

conocimientos individuales del autor.

Responsabilidad penal

Definicion

La responsabilidad penal se concreta en la imposicion de una pena, que bien puede ser

privativa de la libertad, privativa de otros derechos o pudiendo consistir en una multa.

Otra definicion bastante acertada es la que nos da el tratadista Fontan Balestra en
su libro Derecho penal, la cual describe a la responsabilidad penal como “aquella
responsabilidad por la cual se carga en la cuenta de un sujeto el delito y sus

consecuencias...”. (2009, pag 35)

Es el mismo autor quien define a la responsabilidad penal médica, como la que hace
referencia a las conductas delictivas cometidas por los medicos, enfermeras, y mas
operadores del area de salud. De este modo el legislador evidencia la voluntad de

garantizar al maximo la integridad individual y la dignidad del enfermo. (2009; pag 64).

Segun el Doctor Marco Garcia (2008), la responsabilidad meédica es la obligacion
para los médicos de sufrir consecuencias de ciertas faltas por ellos cometidos en el

ejercicio de su profesion, faltas que puede ser de accion penal, accion civil, o ambas.

Dentro de la responsabilidad penal médica, al igual que en cualquier ambito legal
es necesario comprobar la existencia de una accion que sea imputable al sujeto que se
enjuicia, es decir, identificar que el comportamiento humano sea realizado de forma

voluntaria y libre. (Camas, 2014)
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Elementos

Se requiere de tres elementos para que un hecho por la mala praxis pueda ser

imputado a un profesional de la salud y son:

Tipicidad

Francisco Muiioz Conde en su obra “Teoria General del delito”, defne a la
tipicidad como: “La tipicidad es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que

de ese hecho se hace en la ley penal” (2012, pag 31).

El articulo 25 del Cédigo Organico Integral Penal establece que los tipos penales
describen los elementos de las conductas penalmente relevante, pues tiene que existir
concordancia entre la conducta descrita por la norma y la conducta realizada por el
profesional de la salud acusado. Cuando la ley penal dice “el que mate a otra persona”, “el
que se apropie en provecho suyo o de un tercero, cosa mueble ajena”, “el que cause aotro
dafio en el cuerpo o la salud", estd estableciendo la conducta en la que deberia incurrir una

persona y se dird entonces que la conducta es tipica.

La naturaleza juridica de la tipicidad deriva del principio de legalidad nullun crimen
sine lege, lo que implica que solo las conductas determinadas en la ley penal como delitos

pueden considerarse como tal.

Antijuridicidad

La antijuridicidad segin Eugenio Raul Zaffaroni tiene relacion al dafio o peligro de
un derecho, por causa de un acto humano injustificado: si alguien se apodera de un bien
ajeno, con este acto vulnera el derecho de propiedad que otro tenia sobre la cosa hurtada.
No es permitido, por tanto, ir por ahi atacando los derechos de los demas; no se permite

actuar antijuridicamente. (2000, pag 65)
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No puede considerarse que la tipicidad y la antijuricidad formen parte de una sola
valoracion, en donde la tipicidad es una valoracion positiva y la antijuricidad la parte

negativa

“La tipicidad y la antjuricidad no pueden confundirse. Aunque la tipicidad es un
indicio de antijuricidad, puede darse el caso que una conducta tipica no sea
antijuridica. Esto ocurre cuando se dan las llamadas causas de justificacion, es decir
situaciones en que la lesién del bien juridico se halla legitimada, justificada por el
propio orden juridico” (Alban, 1997. P.165)

Segun el articulo 29 del Codigo Organico Integral Penal, para que la conducta
penalmente relevante sea antijuridica deberd amenazar o lesionar, sin justa causa, un bien

juridico protegido.

Culpa

El autor ecuatoriano Alfonso Zambrano Pasquel sostiene, al respecto, que: “la
culpabilidad de un delito culposo es reproche al autor que, en el caso concreto y
tomando en cuenta sus condiciones personales, pudo obrar con la prudencia que le
era exigido” (2017, p. 179).

Segun el articulo 27 del Cddigo Organico Integral Penal, actGa con culpa la persona
que infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo
un resultado dafioso. Sobre los elementos de la culpabilidad, el articulo 34 del mismo
cbdigo indica que “para que una persona sea considerada responsable penalmente debera

ser imputable y actuar con conocimiento de la antjuridicidad de su conducta”

En torno a la imputabilidad, el COIP establece en los articulos 36, 37 y 38; tres
pardmetros de exclusion de la culpabilidad: trastorno mental; ebriedad o intoxicacién

fortuitas; y aquellos actos cometidos por personas menores de dieciocho afios.
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CAPITULO 11

MALA PRACTICA MEDICA Y SUJETOS EN LA MISMA
Mala practica médica

Antecedentes de la mala practica médica

La medicina a través de las diferentes culturas y momento historico ha ido
cambiando su enfoque y su forma de ser concebida; es por eso que la responsabilidad de
los médicos también ha tenido una perspectiva diferente y a lo largo de la historia se ha
ido mejorando como hacer que respondan por los errores cometidos por falta de

preparacion, o por realizar dolosamente actos contra otros.

En la antigliedad, quien en ejercicio de su profesién cometia un error o no
cumplia con las reglas de la ética profesional, era sancionado de manera severa. Asi, en
Egipto y Grecia hay documentos que nos demuestran la existencia de colegios en los
cuales se fijaban las reglas sobre la medicina, que en ese tiempo se lo denominaba el arte
de curar, estas reglas decian que el médico no tenia responsabilidad por cualquier dafio
causado al paciente siempre y cuando él haya actuado conforme a las reglas, si él se
apartaba de dichas reglas podia ser castigado con mutilaciones o incluso la muerte.
(Solano, 1999)

En Roma existia un cuerpo juridico llamado Lex Aquilia, en el cual estaban las

sanciones para los médicos en caso de actuar de manera irresponsable con sus pacientes.

En este punto de la historia podemos contemplar que los médicos mantenian una
responsabilidad vinculada a sus actos con los pacientes, y en caso de obrar mal las penas

constituian un acto punitivo contra el médico responsable de haber ocasionado el dafio.

Si nos posicionamos en lo que se conoce actualmente como la edad moderna,
podemos identificar que las sanciones que recibian los profesionales de la salud ya eran

un poco mas proporcionadas en lo que ellos cometian y lo que debian pagar. Ademas,
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que ya no solo se hablaba de una sancion, sino que se tenia muy en cuenta que se debe

resarcir el dafio causado a la victima.

Existieron 2 casos que marcaron las pautas para valorar la responsabilidad
médicas. El primero siendo el caso del doctor Helie en 1825, quien fue llamado a atender
un parto distocico, que en la actualidad se lo define como un parto donde existen
complicaciones que requieren la intervencion de un médico ya sea mediante cirugia o
maniobras. En doctor Helie al momento de llegar se encontrd con un parto expulsivo
pero el infante tenia su brazo derecho por fuera de la vagina, la decision del doctor fue
amputar el brazo sin siquiera intentar corregir con alguna maniobra la posicion del
infante por nacer, posteriormente el infante saca el brazo izquierdo que de igual forma se
procede a amputar.

Una vez finalizado el parto, el padre del recién nacido procede a denunciar al
médico ante el tribunal de Domfront, el mismo que previo dictamen de la Academia de
Medicina, resolvid que el médico habia actuado “...imprudentemente y con una
precipitacién increible no habiendo intentado ninguna maniobra obstétrica ni llamado a

consulta” y lo condené a pagar una pension vitalicia al menor.

El segundo caso del Doctor Thouret Noroy que se dio en 1832 en Francia, el cual habia
detenido una hemorragia colocando vendajes en un paciente lo cual posteriormente
form6 un tumor doloroso. El paciente regresa con él doctor Thouret el cual se receta
unas pomadas locales, pero el paciente empeoro, negandose a atenderse con el mismo
doctor se dirige a otro el cual se dice que van a tener que amputarle el brazo ya que tenia
una infeccion gangrenosa. Demandaron al médico y el Tribunal resolvid que habia
existido “impericia, negligencia grave, falta grosera y olvido de las reglas elementales™ y
condend al médico al pago de una pension vitalicia. El fallo fue apelado y

posteriormente confirmado por el Tribunal de Casacion.

Finalmente, en la edad contemporanea, segin un informe presentado en el
Segundo Congreso Internacional de Etica Médica realizado en Paris en 1966, se

demostrd que, en un periodo de 20 afios, comprendido entre 1945 a 1965, el indice de
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médicos demandados aumentd considerablemente, resultando que mientras en 1945 se
demandaban a 5 médicos por cada 1000 casos atendidos, en 1965 el indice aumento al
20 de cada 1000 (Yungano, 1982).

Lex Artis

La lex artis o tambien llamada ley del artesano como menciona Sproviero en su
libro Mala Praxis-Proteccion juridica del médico, es el estricto acatamiento a
disposiciones de orden médico, técnico y aun de aquellas reglas que, sin estar
mencionadas expresamente, forman parte de la veterata consuetudo y que deben gravitar
ostensiblemente como indicadores de la conducta médica. (1994, pag 181)

Con esta definicion entendemos que la lex artis abarca tanto disposiciones
escritas, como aquellas que no lo estén pero que forman parte de las costumbres y por lo

tanto se utilizaron para establecer las obligaciones del médico.

Existen diversidad de situaciones dentro de la practica de la medicina lo que ha
generado que exista variedad de reglas dentro de la misma profesion, otro punto a tomar
en cuenta es que es una profesion que evoluciona constantemente por lo cual sus reglas
deben hacer lo mismo.

Como menciona el tratadista Jaime Lombana: “Para Molina Arrubla: la lex artis
puede definirse como la serie de reglas que determinan el correcto modo de conducta
profesional del médico frente a la corporeidad de su paciente, dentro del contexto de una
determinada situacion clinica y de acuerdo con los Gtimos avances de la ciencia
médica.” (2010, pag 248)

Debido a la situacibn mencionada existe la lex artis ad hoc, que son aquellas
normas concretas para cada situacion ya que se encarga de analizar la complejidad del
acto, esta puede obtenerse por las actuaciones de otros profesionales frente a la misma

situacion o del mismo doctor frente a situaciones anteriores.
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Ante esta situacion, Martinez Calcerrada ha definido la lex artis ad hoc como el
criterio valorativo de la correccion del concreto acto médico ejecutado por el profesional
de la medicina que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la
profesion, de la complejidad y trascendencia vital del acto, y en su caso, de la influencia
de otros factores enddgenos —estado e intervencion del enfermo, de sus familiares o de la
misma organizacion sanitaria-, para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica

normal requerida. SalaEspecializadade loPenal de laCorte Nacional de Justicia, 5de junio del

2012, juiciono.0793-2011 por homicidioinintencional

Entendemos entonces que la lex artis hace referencia a la forma correcta de hacer
las cosas, por lo que la mala praxis seria el no cumplir con las reglas y disposiciones
destinados para que todo salga bien. En pocas palabras la malpraxis puede entenderse

como no seguir la lex artis.

El Profesor J. Jornetn se expresa asi: “Desde el punto de vista juridico se entiende
que ha existido negligencia profesional, y por lo tanto deben pedirse responsabilidades,
42 cuando el acto médico ha sido realizado bajo el concepto de malpraxis. Este término
se refiere a aquellas circunstancias en las que los resultados del tratamiento han
originado un perjuicio al enfermo, siempre y cuando estos resultados sean diferentes de
los que hubieran conseguido la mayoria de profesionales en las mismas circunstancias”.

(1991, pag 34)

Definicion de la mala practica médica

La medicina es una actividad riesgosa por su propia naturaleza y por su relacion
con la vida humana, esto conlleva varios sistemas de responsabilidad. Entre ellos y
segun el ordenamiento juridico ecuatoriano esta la administrativa, la civil y la penal.
Segun el articulo 54, inciso 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, Las
personas seran responsables por la mala préctica en el ejercicio de su profesion, arte u

oficio, en especial aguella que ponga en riesgo la integridad o la vida de las personas.
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Segin M.J. Meincke, la atencién de los médicos y en general de los profesionales
de la salud debe basarse en preservar la salud del paciente, debe siempre actuar con total
entrega, ya que al haber falta de atencién pueden surgir grandes complicaciones, ademés,
cabe recalcar que es importante que los médicos proporcionen toda la atencién debida ya
que si existe alguna circunstancia externa al médico que compliquen la vida del paciente,
el mismo no tendra motivos por los cuales culpar al médico de las consecuencias que

sobre €l recaigan. (2001, pag 11)

La mala practica para Rabinovich Berkman es aquella que hace referencia a la
conducta de un profesional, o de cualquier otro sujeto que realice como medio de vida
una actividad determinada, regida por reglas técnicas de cierta objetividad cientifica,

cuando este sujeto se aparta de tales principios. (2006, pag 100)

De manera complementaria a lo manifestado, se ha sefialado que la mala préactica
médica es: Toda accion médica errada de acuerdo a la opinion de expertos médicos; esto
significa que no se define por la opinién del paciente o de sus familiares y amigos, y que
tampoco puede definirse por la opinion del juez que participa del caso, cuya mision es
definir la culpabilidad de la mala praxis y la magnitud del resarcimiento del perjudicado.
(Pérez, 2011).

Frente al cometimiento de este tipo de delitos el Estado ecuatoriano, ha tratado de
dar solucién através de varios medios; por ejemplo, la redaccion dentro de la
Constitucién de la Republica de un titulo que tiene que ver con el derecho a la salud, la

creacion de la Ley Organica de Salud.

Mala practica médica como delito

La salud es de tal importancia, que muchas personas lo han visto como una manera
de lucrar, creando grandes hospitales, o poniéndose un consultorio meédico con precios

sobre lo normal. Lastimosamente, en muchas ocasiones, los equipos necesarios para poder
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examinar a los pacientes son caras, y a pesar de que el Estado garantiza la salud y la vida,

es el paciente quien debe pagar estas sumas de dinero.

Pablo Santos da una definicion de que es la mala practica médica, resaltando que
“la figura de la mala practica médica se ha definido como aquel tratamiento erréneo o
negligente aplicado por el médico que resulta en un dafio, sufrimiento innecesario o muerte
del paciente, debido a ignorancia, negligencia, impericia o falta de observancia de las
reglas determinadas.” (2004, p. 36).

Se debe guardar cierta distancia entre el derecho y la medicina ya que se puede
tornar muy limitante, y los médicos ya no cumplirian su labor con la libertad necesaria, se
van a volver muy cuidadosos en lo que hacen, e inclusive podrian dejar de obrar de la
manera correcta con tal de no recibir ningun tipo de sancion. El derecho y la medicina son
ciencias destinadas a cubrir necesidades del hombre, al ser dos ramas que afectan

completamente a la sociedad, deben tener leyes que liguen a estas dos profesiones.

Sujetos en la mala practica médica

Sujeto activo

El sujeto activo en la mala practica médica, es un profesional de la salud, ya que
su conducta debe estar regida con mayor responsabilidad en tanto que su actividad
profesional lo obliga a realizar sus acciones con mayor prevision, diligencia y su

necesario deber de cuidado.

El delito es el resultado de la inobservancia de las reglas técnicas de su profesion,
dando lugar a que se produzca la muerte de una persona por falte de prevision, o la

ocasion de lesiones.
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El sujeto activo es quien realiza la accion, es por eso que responde ante la justicia
como autor del delito. En el delito de la mala practica médica responden como autores

los profesionales de la salud que estén encargados de cuidar a los pacientes

Derechos y obligaciones de los profesionales de la salud

Los médicos y demas profesionales de la salud, tienen la obligacion de actuar con
responsabilidad, es decir, que nadie en la rama de la salud debe realizar actos contrarios a
la salud y la vida, porque el titulo que se les otorga supone que la persona salvaguardara

la vida con la prudencia que le exige su carrera.

Al ser una profesion de suma importancia, los médicos deben cumplir ciertos
deberes para que asi puedan desempefiar su trabajo de una mejor manera. Asi, con la
aceptacion de la Declaracion de Ginebra, el profesional de salud esta acordando ciertas

condiciones para ejercer su profesion, tales como las detalladas a continuacion:

En el momento de ser admitido como miembro de la profesién médica:
Prometo solemnemente consagrar mi vida al servicio de la humanidad,
Otorgar a mis maestros el respeto y gratitud que merecen,

Ejercer mi profesion a conciencia y dignamente,

Velar ante todo por la salud de mi paciente,

Guardar y respetar los secretos confiados a mi, incluso despues del
fallecimiento del paciente,

Mantener incolume, por todos los medios a mi alcance, el honory las
nobles tradiciones de la profesion médica,

Considerar como hermanos y hermanas a mis colegas,

No permitiré que consideraciones de afiliacion politica, clase social,
credo, edad, enfermedad o incapacidad, nacionalidad, origen étnico, raza,
sexo 0 tendencia sexual se interpongan entre mis deberes y mi paciente,

Velar con el maximo respeto por la vida humana desde su comienzo,
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incluso bajo amenaza, y no emplear mis conocimientos médicos para
contravenir las leyes humanas,

Hago estas promesas solemne y libremente, bajo mi palabra de honor.
(WMA - the World Medical Association-Declaracion de Ginebra, 2014)

Como se puede observar, en la lista existen varias obligaciones, una de las mas
importantes es la de la informacion. De esta manera, el médico no puede divulgar a
terceros la informacién que un paciente haya confilado a su médico. Tampoco se puede
privar al paciente de conocer su estado actual, es decir, el paciente debe conocer su
verdadero estado de su salud. De igual manera, el médico debe informar a su paciente de
cuéles son las posibilidades que tiene de salvarse, o que tratamientos existen para curar la
enfermedad, el médico en este caso, debe aconsejar al paciente sobre cual es su opinion

respecto al mejor tratamiento posible para su caso.

Otras obligaciones del médico serdn preservar la vida humana; brindar a su
paciente toda su lealtad; cuando el médico tenga un caso que sobrepase su capacidad, el
médico debe acudir a otro profesional de la salud calificado que sepa lo que él no sabe;
debe guardar absoluto secreto de todo lo que se le haya confiado; y por ultimo, debe

brindar todo tipo de atencién cuando sea urgente (Villalba, 2007, péags. 107-108)

Sujeto pasivo

El sujeto pasivo, en este caso el paciente, como titular del bien juridico lesionado
0 puesto en peligro. Sin embargo, en caso de dar la muerte al paciente, las victimas en
este acto son sus parientes 0 herederos.

El paciente es aquella persona que busca ayuda para mejorar su salud o busca
prevenir enfermedades, en términos de gestion sanitaria, el paciente es un cliente, a

quien el médico debe brindarle todo su esfuerzo y dedicacion para sanarlo.

Al igual gue los médicos, y de acuerdo a la Asociacion Médica Mundial, los
pacientes tienen derechos, como el de escoger libremente al médico, a tomar decisiones

sobre su propio organismo, a informarse sobre su enfermedad.
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Los derechos de los pacientes son el conjunto de derechos que poseen los
enfermos y personas que ingresan a consulta. Y de la misma manera, al ser un actor en el
contrato de servicios médicos, tiene una serie de obligaciones, como por ejemplo,
colaborar con el cumplimiento de las normas institucionales, tratar con respeto a los
profesionales de la salud, a los pacientes, y a las personas que se encuentren
acompafiandolos, y a firmar un documento de salida voluntaria o de no aceptacion de los

tratamientos que han sido propuestos.

No hay que olvidar, que el paciente tiene autonomia, por lo tanto, es €l quien

decide si tomar 0 no un tratamiento.
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CAPITULO III

ANALISIS DE DERECHO COMPARADO
Ecuador

En el Ecuador, la mala practica médica no es considerada un delito independiente,
debido a que en el Cddigo Organico Integral Penal existe dentro de la figura de homicidio
culposo por mala practica profesional del articulo 145. A diferencia de varios paises de

América Latina que mencionaremos mas adelante.

En el pais, varias entidades de salud, tanto publicas y privadas han dado la
calificacion a la mala practica médica de una consecuencia de las equivocaciones dentro
del sistema y de las politicas estatales que no atienden a la salud en toda su amplitud e
importancia. Mencionan también que los casos de mala practica médica, no han sido

revisados de una manera adecuada, dejando asi muchos vacios dentro del tema.

El principal cuerpo normativo que regula al ejercicio de las profesiones médicas y
afines ala misma es la Ley Organica de la Salud, y al ser esta una ley especial la autoridad
competente para juzgar son en su orden: comisarios, jefes provinciales, directores
regionales, Subdirector Nacional, Directo Nacional y Ministro de Salud.

La Federacion Médica Ecuatoriana es una persona juridica de derecho privado, que
esta integrada por todos los médicos que ejercen legalmente la profesion en el Ecuador. La
Federacion Médica Ecuatoriana posee una normativa en la que regula y sanciona las
conductas de los profesionales de Salud, siempre y cuando se conforme antes del

juzgamiento un Tribunal de Honor.

El Tribunal de Honor se encarga de conocer y juzgar la conducta del médico, sin

perjuicio de las acciones civiles y penales a que hubiere lugar, de conformidad con la ley.

Argentina
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En Argentina la pena por muerte culposa va de un minimo de prision por seis meses
a un maximo de cinco afios e inhabilitacion especial entre cinco y diez afios. Esta misma
pena se la aplica para las personas que han matado a otras por conducir en exceso de
velocidad, por lo que la pena fue cuestionada ya que a pesar de ser delitos totalmente
diferentes, reciben la misma pena. La Asociacidbn Médica Argentina intervino, por un lado,
inform6 que la toma de decisiones en casos de mala praxis, la hardn las Asociaciones
Médicas, Universidades nacionales y médicos en general, y, por otro lado, advirtio al
Congreso Nacional que no se puede comparar a un conductor de automovil y su manejo

con el trabajo de un profesional de la Salud.

Gracias a esta intervencion, este proyecto de ley fue modificado, dando al Cédigo
Penal la facultad de sancionar la Responsabilidad Legal de los profesionales en casos que

tengan que ver con la mala praxis.

En el articulo 84 del codigo penal de la Republica de Argentina, se menciona que:
Seré reprimido con prision de uno (1) a cinco (5) afios e inhabilitacion especial, en su caso,
por cinco (5) a diez (10) afios el que, por imprudencia, negligencia, impericia en su arte 0
profesidn o inobservancia de los reglamentos o de los deberes a su cargo causare a otro la
muerte. ElI minimo de la pena se elevara a dos (2) afios si fueren més de una las victimas

fatales”

Con esto podemos determinar que la legislacién argentina sostiene una norma
rigurosa y muy estricta, ya que por mala practica médica tiene una pena de 5 a 10 afios,
mientras que en nuestro pais es de 3 a 5 afios, con la gran diferencia en que nuestra
legislacion al delito normado por homicidio culposo por mala practica profesional, constan

elementos copulativos, los cuales deben cumplirse para aplicar la sancion.

Jurisprudencia
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En Argentina a diferencia del Ecuador, da solucion a aquellos casos de mala
practica médica que no se pueden encontrar tipificado. Conesto demuestran que no existen
vacios legales al momento de resolver sobre alguna mala practica médica, ya que poseen
jurisprudencia en donde demuestran las formas en que se deben resolver los casos al

momento en que se presenten diferentes tipos de problemas.

Por ejemplo, tenemos una resolucion en cuanto a la responsabilidad conjunta del
anestesista con el cirujano, en la que se declara la relacion de dependencia que existe entre
el cirujano y el anestesista cuando el dafio se ha producido por negligencia o impericia del
anestesista, ya que el cirujano es quien debe dirigir y vigilar a los miembros del equipo.

(Caso Romero, norma y Otros, 1994)

El codigo sanitario de Chile en el articulo 112 reconoce que: Soélo podran
desemperiar actividades propias de la medicina, odontologia, quimica y farmacia u otras
relacionadas con la conservacion y restablecimiento de la salud, quienes poseen el titulo
respectivo otorgado por la Universidad de Chile u otra Universidad reconocida por el
Estado y estén habilitados legalmente para el ejercicio de sus profesiones.

Menciona también que no se puede ejercer conjuntamente las profesiones de
médico-cirujano y las de farmacéutico. Es decir, no puede mezclar su profesion con

intereses comerciones.

El ejercicio ilegal del profesional de la salud dentro del mismo cddigo en el articulo
113, nos menciona que es todo acto realizado con el fin de formular diagndsticos,
prondsticos o tratamientos a pacientes y consultantes, en forma directa o indirecta, por
personas que no hayan cumplido los requisitos mencionados anteriormente, es decir, que

no estan legalmente autorizados para ejercer la medicina.

En el codigo penal titulo VI, encontramos los crimenes y simples delitos contra la

salud publica, en el articulo 313 menciona que: El que, careciendo de titulo profesional
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competente o de la autorizacion legalmente exigible para el ejercicio profesional, ejerciere
actos propios de la respectiva profesion de médico-cirujano, dentista, quimico-
farmacéutico, biogquimico u otra de caracteristicas analogas, relativas a la ciencia y arte de
precaver y curar las enfermedades del cuerpo humano, aunque sea a titulo gratuito, sera
penado con presidio menor en grado medio y multa de seis a veinte unidades tributarias
mensuales.
Los actos propios de esta profesion se dan cuando:

e La persona diga que es profesional de la salud sin estar facultado.

e La persona ofrece sus servicios por medio de publicidad.

e Una persona realiza diagndstico, lleva a cabo intervenciones quirlrgicas, ejecuta

actos que exigen el conocimiento y técnica de tales profesionales.

Si la persona esta facultada para desempefar sus funciones como profesional de la
salud, sera sancionado cuando ofrezca a sus pacientes curar una enfermedad por medio de
formulas ocultas.

En caso de negligencia medica, esta es sancionada como crimen, lo mas comdn en
la préctica es que caiga dentro de un cuasidelito de lesiones uhomicidio que esta tipificado
en el articulo 490 del codigo penal y se sanciona con reclusion o relegacion menores en

sus grados minimos a medios, cuando el hecho importare crimen.

El Codigo Penal Peruano en su articulo 111° Homicidio Culposo. - sefiala El que,
por culpa, ocasiona la muerte de una persona sera reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de dos afios o con prestacion de servicios comunitario de cincuenta y dos a ciento
cuatro jornadas. Cuando son varias las victimas del mismo hecho o el delito resulte de la
inobservancia de reglas técnicas de profesion, de ocupacion o industria, la pena privativa
de libertad sera no menor de dos ni mayor de seis afios de inhabilitacion conforme al

articulo 36° incisos 4,6y 7.

Asi mismo el articulo 124° Lesiones Culposas. - sefiala ElI que por culpa causa a

otro un dafio en el cuerpo o en la salud, serd reprimido por accion privada, con pena
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privativa de la libertad no mayor de un afio y con sesenta a ciento veinte dias multa. La
accion penal se promovera de oficio y la pena sera privativa de libertad no menor de uno,
ni mayor de dos afios y de sesenta a ciento veinte dias multa si la lesion es grave. Cuando
son varias las victimas del mismo hecho o el delito resulta de la inobservancia de reglas
técnicas, de profesion, de ocupacion o de industria, la pena privativa de libertad serd no
menor de dos ni mayor de cuatro afios e inhabilitacién conforme al articulo 36° incisos 4,
6,y7.

Existe una diferencia muy grande con nuestra legislacibn ya que en palabras
sencillas es menos rigurosa y mucho mas flexible, ya que el los delitos en los que se
encasilla la mala practica médica su sancién no es mas de 4 afios, ademas que menciona
gue en casos que no se haya podido prevenir, se tomara en cuenta estos elementos para

disminuir la sancion.

Colombia
En Colombia, la responsabilidad médica es de medios, lo que quiere decir que el

médico no responde sobre la salud del paciente en si, por lo que responde es de ofrecerle

todo su apoyo y darle el tratamiento necesario para que este tenga una mejoria.

Ruiz nos menciona en su libro, la responsabilidad meédica en Colombia que la
relacion médico—paciente esta reglada por un expreso acuerdo de voluntades, mediante el
cual el médico queda comprometido, generalmente por una obligacion de medios a
empefiar todo su conocimiento, destreza y juicio clinico. Aunque ya la jurisprudencia
nacional e internacional les ha asignado a ciertas areas de la medicina la condicion de
obligacion de resultados o fines”. (2013, pag. 199).

En el Cédigo Penal Colombiano (Ley 599 de 2000), se encuentra tipificada la mala
practica profesional, en su Art. 22, que la conducta es dolosa cuando el agente conoce los
hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion. También sera dolosa la
conducta, cuando la realizacion de la infraccién penal ha sido prevista como probable y su

no produccion se deje al azar.
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Dentro de la misma ley, el articulo 23 menciona que la culpa es la conducta es
culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccién al deber objetivo de cuidado

y el agente debi6 haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confi6 en poder

evitarlo.
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CONCLUSIONES

En primer lugar, podemos ver que la mala practica médica es una situacidbn que se
ha venido dando a lo largo de la historia de la humanidad y c a consiste en la falta del deber
de cuidado, que en materia penal en cambio es sancionada por lesiones cuando se provoca
un dafio corporal, que puede ser leve o permanente u homicidio cuando el facultativo

provoca la muerte del paciente.

En segundo lugar, el Ecuador es uno de los pocos paises en donde la mala préactica
médica no es un delito independiente, es decir, en donde no encontramos normativa Unica
sobre la practica médica, llevando a resolver casos de manera muy superficial y de varias
formas. En este pais podemos observar que la justicia, en el caso de mala practica medica,
persigue el delito de homicidio inintencional, lo que claramente contradice a los avances
del Derecho Penal, ya que el Derecho Penal se encarga de tipificar todo tipo de acto para

que no se cree una falencia y vacio dentro de las normas.

Finalmente, en nuestro pais si era necesaria regular de manera especifica la
responsabilidad por mala praxis, quizds con su vigencia se puedan evitar impunidades por
vacios legales, como hace muchos afios sucedid. Pero para que un sistema judicial funcione
no basta con tratar de regular todo, pues se trata también de que la victima asuma el papel

que le corresponde y luche por la justicia, cuando se considere afectada en sus derechos.
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